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１ は じ め に
最高裁判所第二小法廷は, 平成24年４月20日, 神戸市が職員を派遣して
いる外郭団体 (以下 ｢派遣先団体｣ という｡) に補助金等を平成17・18年度
において支出したことは, ｢公益法人等への一般職の地方公務員の派遣等
に関する法律
(１)
｣ ６条２項の所定の手続きによることなくされた違法行為で
あり, 派遣先団体への補助金支出は, 地方自治法 (以下 ｢地自法｣ という｡)
232条の２所定の ｢公益上必要な場合に｣ 当たらないとして, 地自法242条
の２第１項４号 (以下 ｢四号請求｣ という｡) に基づいて, 派遣先団体に対
して不当利得返還請求又は市長に対して損害賠償請求を求めた住民訴訟
[平成23年 (行ﾋ) 102号] につき, 原告の請求を棄却した (裁ウェブ。第２次
訴訟＝以下 ｢本件｣ という場合もある｡)｡ そして, 同法廷は, 同じ事案の19・
20年度＝第３次訴訟 [平成22年 (行ﾋ) 453号] につき, 債権放棄の適法性
について審理されていないとして, 大阪高裁に差戻した｡ さらに, 20・21
年度＝第４次訴訟 [平成23年 (行ﾋ) 445号)] につき, 神戸地裁へ差戻した
大阪高裁の判断を維持した｡ そして, 平成16・17年度＝第１次訴訟の確定
判決に基づく四号請求の第２段階訴訟である損害賠償金支払いを怠る事実
の違法確認等請求事件 [平成23 (行ﾋ) 212号] に対して, 大阪高裁に差し
戻した｡
同日, 同法廷は, 債権を放棄した大東市事案
(２)
についても, 請求を棄却し
た１・２審の判断を破棄し, 差し戻した [裁ウェブ。平成21年 (行ﾋ) 235号]
｡ また, 同法廷は, 同月23日, 債権を放棄したさくら市事案
(３)
についても,
同旨の判断を下し, 原告の請求を一部認容した１・２審判決を破棄して,
高裁に差し戻した [裁ウェブ。平成22年 (行ﾋ) 136号]｡ 神戸市の事案が,
注目されたのは, 第１次訴訟・第２次訴訟係属中に, 市長の提案により,
住民訴訟で違法と主張されている ｢条例｣ を議会は，改正するとともに,
改正条例の附則でもって, 損害賠償請求権及び不当利得返還請求権の放棄
を行ったことである｡ 大東市事案についても, さくら市事案についても同
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様に, 住民訴訟の根幹を揺るがす議会による地方自治体が本来有している
不当利得返還請求権, 又は損害賠償請求権を放棄していた｡ 住民訴訟の対
象となっている損害賠償請求権又は不当利得請求権を議会により放棄する
ことが許されるのかにつき, 最高裁判所の明確な判断が求められていたの
である
(４)
｡ 本稿は, 神戸市第２次訴訟に対する最高裁判所の判決を紹介し,
若干のコメントを附したい｡
２ 事案の概要
 神戸市は, 17年度において, 神戸市職員を派遣している16の財団法人
[具体的には, 財団法人先端医療振興財団，(神戸) 勤労福祉振興財団，(神戸)
シルバー人材センター，(神戸) 市民文化振興財団，(神戸) 国際観光コンベン
ション協会，(神戸) 国際協力交流センター，(こうべ) 市民福祉振興協会，(神
戸市) 障害者スポーツ協会，(神戸市) 地域医療振興財団，(神戸) 在宅ケア研
究所, (神戸市) 産業振興財団, (神戸) みのりの公社, (神戸市) 都市整備公社,
(神戸市) 公園緑化協会, (神戸市) 防災安全公社, (神戸市) 体育協会], 社団
法人である (神戸) 港振興協会, 社会福祉法人である (神戸市) 社会福祉
協議会, 地方住宅公社法に基づく (神戸市) 住宅供給公社, 及びクリーン
(神戸) リサイクル株式会社 (これら団体を, 以下 ｢本件各団体｣ という｡)
に対し, 派遣職員の人件費に当てるために補助金又は委託料を支出した行
為は, 派遣法６条２項の脱法行為であり, 地自法232条の２所定の ｢正当
な理由｣ も認められないから違法であるとして, 本件各団体は受領した金
額を返還すべきであり，返還されない金額については市長が損害賠償すべ
きであり，18年度予定の補助金及び委託料の支出の差止めを求めて，18年
４月５日及び10日に住民監査請求を行った｡ 監査委員は同年６月１日付け
で違法な公金支出に当たらないから措置の必要性を認めないとして監査結
果を通知した｡ それに不満の原告住民らは, 平成18年６月29日にこれら派
遣先団体それぞれに不当利得返還を請求するとともに, 市長個人に対して
も70億円あまりの損害賠償を請求するよう求めて住民訴訟を提起した｡ 但
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し, 訴訟提起時には支出されていなかった18年度分も訴訟係属中に支出さ
れたので支出分について判断している｡ 争点１は, 神戸市が, 派遣職員人
件費相当額を補助金又は委託料として支出することは派遣法６条の脱法行
為に当たり違法であるか, 争点２は, 神戸市長に故意又は過失があるか,
である｡
 第一審 (神戸地判平20年４月24日) は, 派遣法６条１項 (派遣職員への
給与支給禁止) の脱法行為として違法であるとして, 各団体に不当利得返
還を求めるよう市長に命じた｡ 派遣法６条２項が規定する派遣職員に給与
を支給できる条例を制定していないので, 支給の根拠は, 地自法232条の
２に求められるが, 各団体に職員を派遣し補助金を支給することにつき
｢公益上の必要性｣ を, 神戸市は実質的に全く審査していないのであって,
かかる補助金の先端医療振興財団, 勤労福祉振興財団, シルバー人材セン
ター, 市民文化振興財団, 国際観光協会, 国際協力センター, 障害者スポー
ツ協会, 在宅ケア研究所, 社会福祉協議会, 産業振興財団, みのりの公社,
公園緑化協会, 防災安全公社, 体育協会への人件費相当額の支出は違法で
ある｡ 但し, 交付の段階で, 人件費として具体的に特定されていることが
必要である｡ 具体的に人件費が特定されていないとして, 福祉振興協会と
地域医療振興財団はその違法性を認定しなかった｡
クリーン神戸を除く委託料についても, 人件費相当額を委託料によって
支出することはノーワーク・ノーペイの原則に反し違法である｡ そして,
委託契約締結時に委託業務遂行の経費である人件費としての相当性の観点
から検討を加えた形跡はないとして, 勤労福祉振興財団, 国際観光協会,
産業振興財団, 都市整備公社, 住宅供給公社, 港振興協会, 体育協会への
委託料を個別に検討して, 人件費相当額の支出を違法とした｡ 株式会社で
あるクリーン神戸については退職した職員の派遣 (10条１項) であるが,
事業の密接関連性 (派遣法10条３項), 人的援助の必要性 (前条１項), 公
益増進への寄与 (前条１項と３項) が認められるから, 補助の一環として
人件費相当額の援助も考えられるが, 委託業務遂行の経費となる人件費と
しての相当性の観点から検討を加えた形跡はない, として違法とした｡
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長の責任については, 都市整備公社を除く本件補助金交付決定及び本件
委託団体との委託契約に基づく本件違法支出は, 派遣法施行後既に数年が
経過していたこと，また，本来必要な審査を半ば放棄し，派遣職員の給与
支給の代替としてその人件費相当額を脱法的に可能とする態様のものとい
いうること等に照らせば, ｢神戸市長が本件違法支出に係る各交付決定又
は各委託契約について, 同市職員に専決させていたか否かにかかわらず,
本件違法支出に係る各交付決定等又は各委託契約締結につき, 被告市長に
少なくとも過失は認められる｡｣ と解した。
 被告・市長が控訴した [平成20 (行コ) 88号] ので, 原告側も付帯控
訴した [平成20 (行コ) 140号]｡ 平成21年１月21日, 控訴審である大阪高
裁は, 口頭弁論を終結し, 判決日を３月18日とした｡ ところが，第一次訴
訟につき, 大阪高判平21年１月20日 [平成20年 (行コ) 90号と140号] は,
請求を一部認容したので, 神戸市議会は, 市長提案に基づき, 平成21年２
月26日債権放棄の条例を可決し即日施行した｡ 但し, 債権放棄に関する付
則５項は平成21年６月１日から施行された｡ その内容は, 地域医療財団,
在宅ケア研究所及び神戸港振興協会を除く各団体が派遣法６条２項の規定
により市が派遣職員に給与を支給することができる団体 (以下 ｢派遣先団
体｣ という｡) とされ, 派遣職員に支給することができる給与に時間外勤
務手当等が加えられた (８条１項)｡ また, クリーン神戸は派遣法10条１
項に規定する特定法人と定められた｡ そして, この条例の附則５項は, 本
件訴訟に係る神戸市の不当利得返還請求権及び損害賠償請求権 (これらに
係る遅延損害金を含む｡) を放棄すると規定していた｡ そのため，本件控
訴人は平成21年３月５日, 口頭弁論再開の申立を行い, 同月11日大阪高裁
は, 弁論を再開する旨決定した｡ ８月26日再開し, 同日結審した｡
 第二審 (大阪高判平21年11月27日) は, 付帯控訴に基づき認容額を増
額した｡ 派遣職員の人件費相当額の補助金支出に関して, ｢派遣法の規定,
その制定経緯・趣旨, 同法の運用に関する通達の内容等を総合考慮すると,
同法の目的に合致する職員派遣については, 同法所定の職員派遣制度によ
るべきものであり, 派遣職員に対する給与についても同法の規定に準拠し
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て行うべきであって, 同法６条２項以外の方法による派遣元による給与支
給は許されないと解するのが相当である｡ そうすると, 本件において, 本
件補助金の支出に係る各交付金決定の時点において, 補助金の全部又は一
部が本件補助金交付団体への派遣職員人件費として支出されることが予定
されていた場合, すなわち, 当該支出額が各交付金決定の時点で具体的金
額として特定されていたような場合には, 本件補助金支出のうち, 派遣職
員人件費に相当する部分は, 派遣法６条１項, ２項を潜脱する違法なもの
というべきである｡
また, 同様に, 本件委託料についても, 本件委託契約の時点において,
委託料の全部又は一部が本件委託職員人件費として支出されることが予定
されている場合, すなわち当該支出額が各委託契約締結の時点で具体的金
額として特定されていたような場合には, 本件委託料の支出のうち派遣職
員人件費に相当する部分は派遣法６条１項, ２項を潜脱する違法なものと
いうべきである｡｣
一審において, 人件費相当額が特定されていないから違法な公金支出と
は言い得ないとした福祉振興協会及び医療振興財団への補助金支出も, 派
遣職員人件費が支出されることが予定されているとして当該部分に係る交
付決定は違法であり, 同決定に基づく補助金支出も違法となる, と変更し
た｡ その具体的な額は, 現実に人件費として支出した額とされた｡
市長の過失の有無については, 一審と同様な根拠で過失を認定し, 長に
も財務職員と同様243条の２が適用され重過失を要件とするという控訴人
の主張に対しては, 職員の賠償責任に重過失を要求する趣旨は, ｢賠償命
令という地方公共団体内部における簡便な責任追及の方法を設けることに
よって損害の補てんを容易にしようとした点にその特殊性を有する｣ ので
あって, 普通地方公共団体の長の「職責は極めて広範ものであり, 一般の
職員の職責とは異質なものがあるといわざるを得ない｡ このことからする
と, 普通地方公共団体の長の行為による賠償責任は, 他の職員と異なる取
扱をされることもやむを得ないというべきであ｣ る｡
条例において, 本件訴訟に係る不当利得返還請求権及び損害賠償請求権
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(これらに係る遅延損害金を含む｡ 以下 ｢本件権利｣ という｡) を放棄する定
めにより, 控訴人が主張するように本件権利は消滅するのか, という点に
ついて, 議会は, ｢執行機関と相互に牽制し, 均衡と調和の関係を保持し
て地方公共団体の政治・行政を円滑に遂行するものとされている｡｣ 地自
法96条１項10号および149条１項６号を根拠に ｢議会が権利の放棄を決議
したとしても, また, それらが条例の形式でされた場合であっても, 執行
機関による放棄の行為を待たずに, 当該決議によって直ちにその対象となっ
た権利について, 放棄の効果が生じ, 同権利が消滅するということはでき
ない｡｣ また, 改正条例による権利の放棄の効力について, ｢住民訴訟の制
度が設けられた趣旨, 一審で控訴人が敗訴し, これに対する控訴審の判決
が予定されていた直前に本件権利の放棄が為されたこと, 本件権利の内容・
認容額, 同種の事件を含めて不当利得返還請求権及び損害賠償請求権を放
棄する旨の決議の神戸市の財政に対する影響の大きさ, 議会が本件権利を
放棄する旨の決議をする合理的な理由はなく, 放棄の相手方の個別的・具
体的な事情の検討もなされていないこと等の事情に照らせば, 本件権利を
放棄する議会の議決は, 地方公共団体の執行機関 (長) が行った違法な財
務会計上の行為を放置し, 損害の回復を含め, その是正の機会を放棄する
に等しく, また, 本件住民訴訟を無に帰せしめるものであって, 地自法に
定める住民訴訟の制度を根本から否定するものといわざるを得ず, 上記議
会の本件権利を放棄する旨の決議は, 議決権の濫用に当たり, その効力を
有しない｡｣ と解した。
３ 最高裁判所の判決理由
原審判決中上告人敗訴部分を破棄して, 被上告人の請求を棄却した｡
 市長の過失の有無につき, ｢本件補助金等の支出は, 派遣職員の給与
の支給について議会の関与の下に条例による適正な手続の確保等を図るた
めにその支給の方法等を法定した派遣法の定めに違反する手続的な違法が
あり, 無効であると解されるところ, その支出当時の市長であったＡ (被
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告) の過失につき検討する｡｣ として, ｢派遣法６条２項の規定との関係で,
本件各団体に対する本件補助金の支出の違法性について疑義があるとして
調査しなかったことがその注意義務に違反するものとまではいえず，その
支出をすることが同項の規定又はその趣旨に反するものであるとの認識に
容易に至ることができたとはいい難い｡ そうすると, ……Ａにおいて自ら
の権限に属する財務会計上の適法性に係る注意義務に違反したとはいえず,
また, 補助職員が専決等により行う財務会計上の違法行為を阻止すべき指
揮監督上の義務にも違反したともいえな」いとして，最二小判平22年９月
10日 [平20年 (行ﾋ) 432号] 民集64巻６号1515頁＝茨木市臨時的任用職員
一時金支給判決（以下「茨木市事案判決」という｡）を引用して神戸市長
の過失を否定した｡
 派遣先団体への給与支給は, 派遣法に違反して無効であるから, 派遣
先団体には, 不当利得返還義務があるので, 本件附則による権利放棄につ
いて, 検討している｡ まず, 地自法96条１項10号の趣旨としては, ｢議会
による慎重な審議を経ることにより執行機関による専断を排除すること｣
であるから, ｢その議会が債権の放棄の議決をしただけでは放棄の効力は
生ぜず, ……その長による執行行為としての放棄の意思表示を要する｡｣
｢他方, ……条例による債権放棄の場合には, 条例という法規範それ自体
によって債権の処分が決定され, その消滅という効果が生じるものである
から, その長による公布を経た当該条例の施行により放棄の効力が生じる
ものであり, その長による別途の意思表示を要しない｡｣
地自法96条１項10号, 240条３項, 地自法施行令等を根拠に, ｢地自法に
おいては, 普通地方公共団体がその債権の放棄をするに当たって, その議
会の議決及び長の執行行為 (条例による場合は, その公布) という手続的
要件を満たしている限り, その適否の実体的判断については, 住民による
直接の選挙を通じて選出された議員により構成される普通地方公共団体の
議決機関である議会の裁量権に基本的に委ねられているものというべきで
ある｡ もっとも, 同法において, 普通地方公共団体の執行機関又は職員に
よる公金の支出等の財務会計行為又は怠る事実に係る違法事由の有無及び
派遣法違反に伴う損害賠償請求権・不当利得返還請求権の議会による放棄 523
その是正の要否等につき住民の関与する裁判手続による審査等を目的とし
て住民訴訟制度が設けられているところ, 住民訴訟の対象とされている損
害賠償請求権又は不当利得請求権を放棄する旨の議決がされた場合につい
てみると, このような請求権が認められる場合は様々であり, 個々の事案
ごとに, 当該請求権の発生原因である財務会計行為等の性質, 内容, 原因,
経緯及び影響, 当該議決の趣旨及び経緯, 当該請求権の放棄又は行使の影
響, 住民訴訟の係属の有無及び経緯, 事後の状況その他の諸般の事情を総
合考慮して, これを放棄することが当該地方公共団体の民主的かつ実効的
な行政運営の確保を旨とする同法の趣旨等に照らして不合理であって上記
の裁量権の範囲の逸脱又はその濫用に当たると認められるときは, その議
決は違法となり, 当該法規は無効となるものと解するのが相当である｡ そ
して, 当該公金の支出等の財務会計行為等の性質, 内容等については, そ
の違法事由の性格や当該職員又は当該支出等を受けた者の帰責性等が考慮
の対象となるべきものと解される｡｣
上の判断基準に本件を当てはめて, ①本件補助金等の支出の性質及び内
容に関しては, 市長はもとより本件各団体も本件 ｢支出の当時, これが派
遣法の規定又はその趣旨に違反するものであるとの認識に容易に至ること
ができる状況になかった｣ として本件各団体の帰責性を認めなかった｡ ②
本件補助金等の支出の原因及び経緯に関しては, ｢本件各団体が不法な利
得を図るなどの目的によるものではなく, ……その支給方法の選択に自ら
関与したなどの事情もうかがわれない｡ ……本件補助金等は, 派遣職員の
給与等の人件費という必要経費にあてられており, これらの派遣職員等に
よって補強, 拡充された本件各団体の活動を通じて, 医療, 福祉, 文化
……失業対策等の各種サービスの提供という形で住民に相応の利益が還元
されているものと解され, 本件各団体が不正な利益を得たものということ
はできない｡｣ ③当該議決の趣旨及び経緯については, 第１審判決を尊重
して, 派遣法６条２項により派遣職員に直接支給する方法を採択したこと,
既に支払われた本件補助金等を直ちに返還することは, 本件各団体の財政
運営に支障が生じ, ひいては公益的事業の利用者たる住民一般が被る不利
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益等を勘案した議論が議会でされていて, そのような事態が生じることを
回避すべき要請も考慮されたものである｡ ④本件補助金等に係る不当利得
返還請求権の放棄又は行使の影響については, 改正条例により４団体を除
いて, 本件は県職員等の給与の大半は, 適法な手続を経た上で市の公金か
ら支出されることが予定されていたものといえることからすると, 上記請
求権の放棄によって市の財政に及ぶ影響は限定的なものにとどまる｡ また,
返還が直ちに求められた場合, 各種サービスの十分な提供が困難になるな
ど市における不利益が生じるおそれがあり, ｢その返還義務につき上記の
要請を考慮して議会の議決を経て免責がされることは, その給与等の大半
については返還と再度の支給の手続を行ったものと実質的に同視し得るも
のといえる上, 上記の本件訴訟の経緯のみから直ちに本件附則に係る議決
が本件各団体の債務を何等合理的な理由なく免れさせたものということは
できない｡｣ ⑤住民訴訟の係属の有無及び経緯に関しては, 住民訴訟制度
の趣旨を没却する濫用的なものに当たらないかという点に関して ｢本件附
則に係る議決の適法性に関しては, 住民訴訟の経緯や当該議決の趣旨及び
経緯等を含む諸般の事情を総合考慮する上記の判断枠組みの下で, 裁判所
がその審査及び判断を行うのであるから, 上記請求権の放棄を内容とする
上記議決をもって, 住民訴訟制度を根底から否定するものであるというこ
とはできず, 住民訴訟制度の趣旨を没却する濫用的なものに当たるという
ことはできない｡｣ ⑥本件補助金支出に係る事後の状況に関しては, 本件
訴訟等を契機に条例の改正が行われ, 以後, 市の派遣先団体等において市
の補助金等を派遣職員等の給与等の人件費に充てることがなくなるという
是正措置が既に採られている｡
「以上の諸般の事情を総合考慮すれば, 市が本件各団体に対する上記不
当利得返還請求権を放棄することが普通地方公共団体の民主的かつ実効的
な行政運営の確保を旨とする地方自治法の趣旨等に照らして不合理である
とは認め難いというべきであり, その放棄を内容とする本件附則に係る市
議会の議決がその裁量権の範囲を逸脱又は濫用に当たるとはいえず, その
議決は適法であると解するのが相当である｡｣
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議会による債権放棄の議決に関する裁量権の逸脱・濫用の有無の判断枠
組み等に関する千葉勝美裁判官の補足意見がある｡
住民訴訟制度における個人責任は, 国家賠償と比較して, 狭められてい
ない｡ 地方公共団体の財政規模, 行政活動の規模の拡大に伴い, 長が自己
又は職員のミスや法令解釈の誤りにその個人的責任が追求される場合が多
くなってきている｡ 個人責任を負わせることは柔軟な職務執行を萎縮させ
ると指摘されている｡ また, 長の給与や退職金を遙かに凌駕する損害賠償
義務を負わせることは, 個人の責任論にそぐわないので, 損害賠償を負う
場合やその範囲を限定する方法もあり得る｡
そのため議会が債権を放棄する議決をする場合もあるが, その当否を判
断するには, 法廷意見に賛成する｡ しかし, 住民訴訟制度における地方公
共団体の財務会計行為の適否等の審査を回避し, 制度の機能を否定する目
的でされたと認められるような例外的場合には, そのような議会の裁量権
の行使は, 住民訴訟制度の趣旨を没却するものであり, そのことだけで裁
量権の逸脱・濫用となり, 放棄等の議決は違法となる｡
４ 研 究
一 本件事案は派遣法に違反して違法か｡
本件は事案の概要のところで示したように, 派遣先団体は, 公益財団法
人, 公益社団法人, 個別法律によって設置を認められた法人, 及び第三セ
クターといわれる株式会社である｡ 以下, 外郭団体又は派遣先団体という｡
後述する地方公務員制度調査研究会の ｢答申｣ は第三セクター等と表現し
ている｡
本件の違法事由の根拠である派遣法制定の背景として, 茅ヶ崎市商工会
議所派遣事案と地方公務員制度調査研究会報告の２点を挙げることができ
る
(５)
｡
(一) 茅ヶ崎市商工会議所派遣損害賠償請求事件
本件の違法事由の根拠である派遣法制定の根拠として, 本判決も指摘す
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る最二小判平10年４月24日判例自治175号11頁＝茅ヶ崎市職員商工会議所
派遣損害賠償請求事件判決 (以下 ｢茅ヶ崎市第一次上告審判決｣ という｡) を
挙げることができる｡ 事案は, 茅ヶ崎市が, 商工会議所との間で, 市職員
を派遣して商工会議所の職務を行わせるが, 給与等は市の規定に従い市が
支給する旨の協定を締結した｡ この協定に基づき, 常勤職員を市長公室付
けとした上で, 商工会議所に派遣する旨の命令を発し, ｢市職員の職務に
関する義務の特例に関する条例 (以下 ｢本件免除条例)｣ という｡)｣ に基づ
き１年間の職務専念義務を免除して, 職員を商工会議所専務理事として７
ケ月間派遣し, その間市の政策会議に７回出席した以外は, 商工会議所で
職務を行っていたのに, 市長は給与を支給していたので, 住民は, 地方自
治法242条の２第１項４号 (平成14年法４号改正前のもの｡ 以下 ｢旧四号請求｣
という｡) に基づいて, 市長に対して損害賠償を商工会議所に対して不当
利得返還を請求したものである (以下 ｢茅ヶ崎市事案｣ という｡)｡ 横浜地
判平５年４月28日判例自治113号14頁は, 住民の請求を認容した｡ 東京高
判平６年８月24日判例自治134号22頁は, 商工会議所の高度な公共的性格
を認定し, 派遣に関する市長の裁量を認めて違法性を認めず, 請求を棄却
した｡ それに対して, 最二小判平10年４月24日判例自治175号11頁は, ｢本
件においては, 本件派遣の目的, 被上告人会議所の性格及び具体的な事業
内容並びに派遣職員が従事する職務内容のほか, 派遣期間, 派遣人数等諸
般の事情を総合考慮した上, 本件職務専念義務の免除につ」き, 市の事務
に従事させないこと及び市で勤務しない時間につき給与を支給することが,
地公法30条及び35条, 並びに本件免除条例11条 (勤務しない場合の給与支
給に関する任命権者の承認) の趣旨に違反しないかどうか, を慎重に検討
する必要がある｡ とした｡ すなわち, 目的の正当性から, 給与を全額市が
支給することまで適法視できるか, ということであって, そのためには市
と商工会議所との業務の関連性, 派遣職員の商工会議所での職務内容と市
の意図する商工業の振興策との関連性, 本件派遣の公益上の必要性, 及び
｢本件職務専念義務の免除及び本件承認が前記諸条項の趣旨に反しないか
どうか｣ を検討するために, 原審に差し戻した
(６)
｡
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検討するに，横浜地判平５年４月28日では, 職員を派遣できる場合とし
て ｢派遣先の業務が地方公共団体の事務と同一視できるもので, 派遣され
る職員が派遣先においても地方公共団体がなすべき責を有する職務を行う
限｣ りで許される｡ 商工会議所の性質に関して, ｢地域総合経済団体とし
ての性格を有する私法人であり, その性格は私法人であるが, 公法人的性
格を持｣ つが, その業務は多岐にわたり (商工会議所法９条), その事業は
｢地方公共団体の事務と同一視できるものでない｡｣ 職務専念義務に関する
条例規定に基づいて行われたが, 本来予定されていない運用であるとして
違法である｡ 本件給与支出は, 地公法24条, ノーワークノ－ペイの原則に
違反して違法であるとした (市長はその違法を知り, あるいは知らなかった
ことに過失を認め, 商工会議所は, 法律上の原因なくして労務の提供を受け,
これに相当する利得を得ていたとして不当利得返還請求も認めた｡)｡ それに対
して, 東京高判平６年８月24日では, 商工会議所は, 私法人であるが, 営
利法人とは勿論, 一般の民法の公益法人と比較しても, 当該地域における
かなり高度な公共的性格を有する法人である｡ 一審同様, 本件派遣はその
職員の職務専念義務との抵触が生じる｡ 本件条例２条３号は前２号に規定
する場合を除く外, 市長が定める場合, と規定する｡ ３号は市長の判断に
ゆだねられている｡ 職員の申し出に基づき長期間, 市職員の身分を維持し
たまま派遣することは望ましいとまではいうことができないが, ｢地方公
共団体において, その行政の的確な遂行を図る見地から, 関係する諸団体
との密接な連携を保つため, これに職員を派遣する必要性が存在すること
を否定することもできず, また, この場合において, 派遣される職員の身
分・処遇の保障をも考慮しなければならない現状において, かつ, そのた
めの適切な職員派遣の制度が未だ確立しているとはいえない現状において
は, その必要があるものとして｣ 職務専念義務免除の方法により職員を派
遣することは，望ましいことではないが，一概にすべて違法として否定で
きない, とした｡ 本件派遣という個別の事案に即してその全体の流れを見
る限り, 市長の措置には, 裁量権の濫用逸脱は見られないとした｡
それに対して, 職務専念義務を免除した職員に給与を支給することの適
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法性の判断につき, 茅ヶ崎市第一次上告審判決は, 一・二審判決と同様に,
派遣先団体である商工会議所の性格を考慮要素とした上で, 一・二審判決
は, 過去の判例と同様に, 職務専念義務の免除の適否とその職員に対する
給与支給に係る承認の適否とを区別しなかったのに対して, 第一次上告審
判決は, 両者を区別して判断する必要性を明らかにした｡ その上で, 一審
判決のように, 市の業務と派遣先団体の業務とが同一である場合のみ, 職
務専念義務免除者に対する給与支給を適法視しないが, 二審のように, 職
務専念義務を免除した職員への給与支給につき, 市長の広範な裁量の余地
をも認めず, 派遣職員の業務内容と市の事務との関連性等を判断するよう,
一般基準となる判断要素を提示したのである
(７)
｡
(二) 地方公務員制度調査研究会による報告
派遣法制定の２つ目の背景として, 前述の住民訴訟の他, 多く提起され
ていることもふまえて, 現行の地方公務員法が制定されて来, 50年が経過
し, その間地方分権の進展, 規制緩和等官民の役割分担の変化, 民間にお
ける雇用形態の多様化等が見られ, これらの社会経済的変化に見合う地方
公務員制度のあり方を検討するための ｢地方公務員制度調査研究会｣ が,
平成９年５月に設置されたことである｡ この研究会は, 25回にわたる審議
の結果, 平成11年４月に ｢地方自治・新時代の地方公務員制度｣ を公けに
した｡ そこでは, 地方分権の進展を担う人材の育成・確保の必要性がある
こと, 高度化・多様化している住民ニーズに対応する必要性があること,
及び民間の雇用形態の変化に伴う新たなる人事管理を構築することの必要
性があること, を確認した上で, ①地方公務員制度における国と地方との
関係, ②行政と民間との新たなる関係, ③多様な勤務形態の導入等, ④人
事管理の新たなあり方, ⑤地方公共団体の労使関係等, ⑥人事委員会・公
平委員会制度について, 検討結果を報告している｡ ②において, 行政と民
間の人事交流及び第三セクター等への職員派遣のそれぞれにつき, 現状と
課題及び今後の改革の方向性が示されている｡
本稿との関係において, 地方自治体が出資・出捐して設立されている公
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益法人・営利法人等である第三セクター等への職員派遣について, 詳述す
る｡ 現状に関する第１点は, 住民ニーズの高度化・多様化, 人的物的資源
の制約, 民間資金とノウハウ等の有効活用及び国の奨励策を受けて, 第三
セクター等は増加してきたこと, 第２点は, 公務員の専門的知識の活用の
ために第三セクターへの職員派遣が増加しているが, その職員の復帰に伴
い, 行政運営に民間経営能力等がよい影響をもたらしていること, 第３点
としては, 国においては, 法律による ｢特殊法人｣ 等の設立が可能である
が, 地方自治体はそれができないので, 第三セクター等によらざるを得な
いことである｡ 課題の第１点は, 第三セクター等への派遣は, ①退職, ②
休職, ③職務専念義務免除, ④職務命令のいずれかの方法で行われている
が, これらの方法は, 第三セクター等への派遣を予定したものでなく, 派
遣された職員も給与等で不利益を受けるおそれがあること, 課題の第２点
は, 地方公務員制度には, 第三セクター等への職員派遣を予定していない
ために, 種々の問題点があり, 派遣された職員への地方自治体による給与
支給につき, 住民訴訟が提起されていることもあり, 第三セクター等への
職員派遣の基本的考え方を整理し, 対応することである｡
そして今後の改革への方向性として, 派遣職員の身分的取り扱いや処遇
について統一的なルールを確立するため, 法律により職員派遣に関する基
本的枠組みを整備すること, を提案し, その内容としては, 法律で定める
事項は基本的事項であって, 派遣先, 派遣手続き等は, 地方自治体の実情
に即して派遣ができるような柔軟な制度にすることとし, 留意すべき事項
として, ①地方自治体の必要性に応じた派遣先を選択できるシステムを構
築すること, ②地方自治体の事務と密接に関連する法人のうちから, 派遣
先を条例で定め, 多様な派遣形態について検討を加えること, ③派遣職員
の給与等について, 非派遣職員との均衡を考慮した措置を採ること, とし
ている｡
(三) 派遣法の内容
この答申を受けて, 地方自治体からの要望や住民訴訟の状況
(８)
などを勘案
(桃山法学 第20･21号 ’12)530
して作られた法案は, 平成12年３月17日閣議決定, 国会に上程され, 24日
に参議院の地方行政・警察委員会に付議され, ３月31日参議院本会議で賛
成多数で可決, ４月４日衆議院の地方行政委員会に付議され, ４月20日衆
議院本会議で賛成多数で可決された｡ 先述したように, 平成18年に, 公益
社団法人及び公益財団法人の認定等に関する法律の制定に伴い, 法題の公
益法人は, 公益的法人に変更された｡ 本件は, 平成17年及び18年の派遣に
伴う人件費補助の事案であるので, ｢公益法人等への一般職の地方公務員
の派遣等に関する法律｣ に基づいている｡ 本件との関連でその内容を若干
略述する
(９)
｡
派遣法１条は, その目的として, ｢地方公共団体が人的援助を行うこと
が必要と認められる公益法人等の業務に専ら従事させるために職員を派遣
させる制度等の整備｣ を図ることである｡ そして, そのことにより, 公益
法人等の業務の円滑な実施の確保等を通じて, 地域の振興, 住民の生活向
上等に関する地方公共団体の諸施策の推進を図り, 最終目的として, 公共
の福祉の増進に資する, ことを規定する｡ 派遣法の趣旨に関して, 本件二
審判決は, 派遣法上の派遣先団体の ｢性質ないし業務の性質が公益性を有
することは自明とさえいえるのであり, 派遣法は, そのことを前提とした
上で, その性質の団体に対して地方公共団体が職員を派遣する場合の給与
の支払について, 一定の制限を設けたもの」ということができる, と述べ
る｡ 正当であろう｡
派遣法は, 派遣方法として, 派遣先団体の性格に応じて ①公益法人等
への職員派遣制度及び②営利法人への退職派遣制度の２つを設けた｡
 派遣形態としては, ①職員が公務員の身分を有したまま公益法人等の
業務に従事するものであり, ②は, 任命権者の要請に応じて職員が退職し
た上で, 一定の営利法人 (特定法人) の業務に従事し, その期間が満了し
た場合等には, 地公法の定める欠格事由に該当しない限り再び職員として
採用されるものである｡
 派遣先団体として, 同法１条１項は, 民法上の公益法人 (１号), 営
利を目的としたものを除いて特別の法律により設立された一定の法人で政
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令で定めるもの (２号) 及び地方６団体 (３号) のうち, その業務が地方
公共団体の事務・事業と密接な関連を有し, 施策推進を図るため人的援助
が必要なものとして, 条例で定めるものをいう｡ 2012年12月現在, １項は
３号から４号に変更され, １号は一般社団法人及び財団法人, ２号は地方
独立法人法55条が定める一般独立法人, ３号は, ２号で規定するもの及び
営利を目的とするものを除く特別の法律により設立された法人で政令で定
めるもの (同法２条第１項第３号の法人を定める政令により112団体が列挙さ
れている｡), ４号は改正前の３号にいう地方６団体
(10)
である｡ 本件と関連し
ては, 公益的法人派遣法は, 平成20年12月１日から施行されたので, １号
所定の16の財団法人及び社団法人である港振興協会, 並びに２号所定の公
益法人等派遣法の政令が定めるものとして社会福祉事業法に基づく社会福
祉法人である社会福祉協議会 (31号), 及び地方住宅供給公社法に基づく
地方住宅供給公社 (54号) をあげることができる｡ したがって, 派遣法に
よっても職員を派遣すること自体何等問題ない｡ 茅ヶ崎市事案の商工会議
所は, 当然にして37号に掲げられている｡ ②においては, 当該地方公共団
体が出資している株式会社のうち, その業務が公益の増進に寄与し, 地方
公共団体の事務事業との密接関連性を有し, 施策推進を図る上で人的援助
の必要性のあるもので, 条例で定めるものをいう (特定法人。２条１項)｡
したがって，本件のクリーン神戸へ職員を派遣することも何等問題ない｡
 派遣に際しての手続きとして, ①②とも, 任命権者と派遣先法人との
間で, 報酬その他の勤務条件及び派遣先団体において従事すべき業務内容
等について取決めを締結し (２条３項), 職員に明示するとともに, 取決め
の内容としては, 職員の従事する業務は主として地方公共団体の事務・事
業と密接な関連をすると認められる業務に限定することとなっている (同
条３項)｡ 派遣される職員の同意が必要である｡
 派遣期間は, ①②とも３年以内である (３条１項)｡ ①の場合は, 派
遣職員の同意を得て, 派遣後５年を超えない範囲内において延長すること
ができる (２項)｡ 期間満了の場合等には復帰できる｡ ②においては, 期
間満了後, 地公法上の欠格事由に該当する場合, 又は条例で規定する場合
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等を除き採用される (10条１項)｡
 給与の支給については支給しない (６条１項)｡ しかし，①において
は, 地方公共団体からの委託業務, 地方公共団体との共同業務又は，地方
公共団体の事務等を補完し若しくは支援する業務等に従事する場合等に限
定して支給することが可能であるが, ②においては給与を支給しない｡ 本
件の場合, ②に関する派遣先団体として, 株式会社形態であるクリーン神
戸が問題となるが, ①と②が区別されることなく, 給与は支払れなくて,
人件費相当額が派遣先団体に補助金又は委託料として交付されていたので
ある｡ 派遣法が, 平成14年から施行されているのに, 条例が制定されて給
与が支給されたのではなく，給与相当額が補助金・委託料として交付され
ていたのであるから，この事案に係る最高裁判所を含む全裁判所が認める
ように, 係る措置は違法であることはいうまでもない｡
二 本件市長には過失は認められないか｡
派遣法に違反する違法な行為に対して損害賠償を市長に求めるには, 市
長の行為に過失がなければならない｡ 一審は, 派遣法施行後数年を経てい
ることを根拠に, 市長の要綱に基づく補助金交付決定及び契約を締結した
上での委託料支出の過失を認定した｡ 二審継続中に, 本件議会による債権
放棄が行われたが, 一審と同じ根拠で，二審も市長の過失を認めた｡ 上告
審は, 派遣法６条２項又はその趣旨に本件補助金等の支出が違反している
との認識に容易にいたることとは言い難い, として長の過失を認定しなかっ
た｡ 二審は, 派遣法施行前に同法６条２項に基づく条例を制定していたこ
とからして, 派遣法の趣旨を了知していたことが推認され, 本件補助金又
は委託料交付時には, 人件費がこれらから支払われることが予定されてい
たことからして, 本件支出にいたる違法な交付決定等を行ったことにつき,
少なくとも過失が認められるとした｡
ところが，上告審は, 茨木市事案判決
(11)
を引用して, 市長の過失を, 否定
した｡ しかし, 茨木市事案の場合は, 詳細な根拠が示されているが, 本件
過失の否定には, 単に茨木市事案判決を引用するだけであって, 実体的根
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拠は示されていなくて不十分である｡ というのは, 派遣法に沿った改正前
条例を制定しているのであるから, 市長は自ら, 議会説明等を行っている
ことが考えられ, 派遣法の趣旨等をわきまえていたものと考えられ, それ
でも, 補助金を支出する方法によって, 職員派遣を行うことが, 違法であ
ると認識しなかったことに少なくとも過失を見いだすことができる｡ 70億
円にいたる公金支出を, 公益上の必要性を十分に検討することなく, 簡単
に人件費の積算でもって支出したことに, 市長としても過失があったとい
わざるを得ない｡
確かに70億円もの損害を, となると裁判所としても長に対する損害賠償
請求権を認容しがたい｡ それが, 最高裁判所による過失要件の否定である
(12)
｡
立法の必要性が主張されている
(13)
が, せめて重過失を要件とすることしか方
法がないのでは, と思う｡ というのは, 地方自治体の損害が首長の業務執
行における重大なミスによって生じた場合, その責任を政治的責任, 選ん
だ住民が悪いのよ, ということですむのだろうか
(14)
｡ 疑問なしとしない｡
三 本件各団体に不当利得及び悪意があるか。
一審は，本件補助金交付決定等及び委託契約の締結は, ノーワークノー
ペイの原則に反し違法であり, 派遣法が施行されて数年を経ていること,
違法な支出が継続していたこと, 学説・判例上からみて, 公序良俗に反し
無効であり, 法律上の原因なき利得である｡ この点について, 各団体には
悪意があり, 神戸市との関係において, 市長と共同不法行為責任を負う，
と解した｡ 二審もほぼ同旨である｡
しかし，本件一審・二審の不当利得の根拠である法律上の原因について
の解釈は説得力のあるものではない｡ たしかに，法令に違反する地方自治
体の行為は，無効である（地自法２条17項)。しかし，契約の手続き的違
法, たとえば競争入札手続きを行わなかった違法は, 契約を無効にしない
最三小判昭62年５月19日判時1240号62頁もあるように, 実質的に, 当該補
助金等受領団体に不当利得を認めた判決の論理は説得力がないように思う
(15)
｡
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四 本件条例による債権放棄は, 適法であるか｡
 二審は, 権利の放棄が議決された場合であっても, 本件のように条例
形式でされた場合であっても, 執行機関による放棄の行為を待たずに, 債
権放棄の効果が生じ, 権利が消滅したということはできず，また, 公布に
執行機関の意思表示を見ることはできない, と明示的に述べる｡ この点で
上告審と異なる｡ その上で, 議会による債権放棄は, ｢地方公共団体の執
行機関 (市長) が行った違法な財務会計上の行為を放置し, 損害の回復を
含め, その是正の機会を放棄するに等しく, また, 本件住民訴訟を無に帰
せしめるものであって, 地自法に定める住民訴訟の制度を根底から否定す
るものといわざるをえず,｣ 議会による本件権利の放棄は, 議決権の濫用
に当たり, その効力を有しない, とした｡
それに対して, 本件上告審は, 市長の過失を否定したために, 市長に対
する損害賠償請求権は存在しないので, 債権放棄如何の問題は発生しない｡
しかし, 派遣法違反の人件費相当額の補助金等を本件各団体が受領したこ
とは違法, 無効であるとした原審の判断を是認した上で, 議会による債権
放棄について検討を加える｡
議会による債権放棄が, 絶対に許されないものとは, 地自法96条１項10
号, 及び240条３項から考えることはできない｡ すなわち, 地自法240条３
項は, 政令の定めるところにより徴収停止, 履行期限の延長又は債権に係
る債務を免除することができる, と規定する｡ そこでの政令とは, 地自法
施行令171条の７であって, 債権の履行期限を延長する特約等処分を債務
者が無資力等一定の場合，首長がすることができ, さらに10年を経過して
も無資力又はそれに近い場合は, 議会の同意なしに債務を免除することが
できる, と規定する｡ そして, 地自法96条１項10号は, 法律等に特別の定
めがある場合を除いて, 議会は権利を放棄することを認めている｡ 従って
原告等が, 主張するように, 債務の免除は原則として首長の専権事項であ
り, それが, 恣意的に行われる場合を危惧して, 議会のコントロールに服
させたものである｡
この点に関連して, 議会が条例を制定しただけで, 債務を免除すること
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ができるか, が争点となっているが, 上告審判決は, 執行機関の意思表示
が必要であることを確認した上で, 当該条例を首長が公布したことにより,
執行機関の意思表示があることと解した｡ 神戸市の事案は, 首長が, 債権
放棄の議案を議会に提出しているのであるから, 首長の意思表示を改めて
求めることは, 形式的にすぎ, 本判決に賛同する｡
 問題は本件のように, 住民訴訟で確認された損害賠償請求権又は不当
利得返還請求権を放棄することが許されるか否かである｡ 二審判決が述べ
るように, 議会及び執行機関等の責任を住民自ら問うてきた住民訴訟にお
いて認められた地方自治体の権利を議会又は執行機関が自ら否定するよう
なことは, 議会の裁量権の逸脱濫用として無効ということも可能である｡
しかし, 上告審件判決も述べるように, 住民訴訟提起の事案は, 種々で
あるから, 議会による債権の放棄は一切許されない, ということはできな
いように思う｡ 問題は, 住民が司法に訴えている債権を, 住民の代表者で
ある議会がいかなる場合に放棄することができるか, ということであって,
いいかえれば, 議会が, 適法に放棄できる要件が問題となる｡ 上告審判決
は, 不当利得請求権又は損害賠償請求権の内容は様々であるから, 個々の
事案ごとに, ①当該請求権の発生原因である財務会計行為等の性質, 内容,
原因, 経緯及び影響, ②当該議決の趣旨及び経緯, ③当該請求権の放棄又
は行使の影響, ④住民訴訟の係属の有無, 及び経緯, ⑤事後の状況その他
の事情, を総合考慮して, これを放棄することが普通地方公共団体の民主
的且つ実効的な行政運営を確保することを旨とする地自法の趣旨等から見
て合理的であるかどうか, を判断基準として提示した｡ 議会が, 当該地方
自治体の有している債権を放棄することには裁量が認められるが, 制約は
ないわけでないから, 裁量統制審査の判断基準を提示したのである｡ この
判断基準は個々の債権の放棄については, 適切な判断基準であると思う｡
 しかし, 複数の債権を, この判断基準で判断することは許されない,
と考える｡すなわち, 本件のような附則による一律放棄は許されない｡ な
ぜなら, 議会による債権放棄は, 個別諸事情を検討して初めて認められる
べき
(16)
であって, このことが長の個別的同意を要求するとの原告側の主張で
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あるように思うが, 長の同意は提案と公布によって認められる本件では,
意味がないのである｡ むしろ議会においては, この違法行為によって神戸
市に損害が生じているのかいなか, 実質的に公益上の必要性がある補助金
支出であるなら, 神戸市に損害がないのであるから, 長に対する損害賠償
請求権を放棄しても, 又は, 派遣先団体の不当利得請求権を放棄しても何
等問題はないのである｡
この点に関して, 本件と同様に, 派遣法施行後，派遣法に基づく条例の
制定や職務専念義務免除の手続き等の措置を採らずに, 職員２名を, 土地
区画整理組合に派遣し, 給与相当額を支出したことに対して, 住民が四号
請求に基づき, 当該組合の不当利得及び当時の市長Ａに対する損害賠償を
請求することを求めた久喜市事案において, さいたま地判平18年３月29日
判時301号14頁は, 請求を一部認容した｡ それに対して市議会は, 同年６
月29日両請求権を放棄した｡ 東京高判平19年３月28日判タ1264号206頁は,
｢本件組合の土地区画整理事業の公益性や本件職員の事務内容に照らすと,
本件組合の施行する土地区画整理事業における援助事務は, 少なくとも,
実質的に久喜市の事務と同一視しうるような特段の事情があり, かつ本件
職員に対する久喜市の指揮監督が及んでいる｣ ことを認めて, 組合の事務
に従事させることは地公法35条, 30条に反する違法なものと認めなかった｡
その上で, 派遣法によれば, 派遣することのできる公益法人として土地区
画整理組合は規定されているのであるから, 給与を支給して派遣するには,
派遣法の定める条例を制定するなどの諸種の手続きを踏むことが定められ
ているが, 本件給与支出の違法性を否定して, 住民の請求を棄却した｡ そ
の理由は, 土地区画整理組合の業務にのみ従事するための派遣でなく, 市
の業務も行っているため派遣法の規定する手続きによる必要はなく, その
上, 議会が債権を放棄したので, 原告の請求を棄却した｡ すなわち，久喜
市事案の組合で執務する市職員の業務は市の業務と非常に密接に関連して
いることを認定して, 給与支給を是認し, 係る実態は派遣法でカバーしき
れないからその手続き違反は違法でないとした｡ 神戸市の事案においても
この点が検討されるべきであるように思う｡ 形式的な派遣法違反から直ち
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に損害を認定をするのではなく, 市はどのような実質的損害を被っている
のか, を検討するが必要である｡ この点を明らかにしたのが, 久喜市事案
の東京高裁判決である｡
 派遣法違反の行為から生じる損害を, 補填すべき住民訴訟の制度は,
違法な行為に伴って損害が発生する場合に, その補填を求める制度である
から, 本件の場合, 派遣法違反はいかなる損害をもたらすのか, を検討す
ることが必要であることを久喜市事案の東京高裁判決は示すのである｡ 違
法であるけれど実質的に損害が市に生じない場合には, その補填を求める
住民訴訟は棄却されてしかるべきである｡ 確かに, 派遣職員の人件費相当
額を派遣先団体に補助することや委託料で交付することは派遣法の脱法行
為である｡ そのことにより, 市に損害が実質的に生じているなら, それを
免除する議会による債権放棄は, 原則として許されない
(17)
｡ 派遣法は, 公益
上の必要性がある場合に, 一定の手続きをとることにより適正性を担保す
るため, 諸手続を規定しているのである｡ いかなる根拠から神戸市は, 派
遣法による措置を採らず, 補助金等交付によってきたのかわからないが,
その行為自体違法であることは, 三裁判所すべてが認めることである｡
 職員の派遣に伴う給与支出に関する住民訴訟は, 当該団体の性格, 派
遣職員の業務内容と市の事務の関連性等を詳細にわたって検討している｡
債権放棄の基準として, 上告審判決は, 総合考慮説を採用しているが, 不
当利得団体を個別に検討することなく, 20団体すべての不当利得返還請求
権の放棄が許されるか否かを判断している｡ 市の保有している債権は, 複
数の団体に対するものであって, これらに対する債権放棄が許されるか否
かは, 個別的に審理されるべきである｡ 裁判所は, 本件の場合, 団体ごと
にその団体に対する債権放棄が許されるか, いなかを検討すべきである
(18)
｡
 確かに, 神戸市職員の派遣先団体への補助金等の交付は脱法行為であっ
て, 違法である｡ しかし, 違法な行為は必ずしも地方自治体に損害をもた
らさないのである｡ 住民訴訟は, 違法な財務会計上の行為が地方自治体に
損害をもたらした場合にのみ, その補填措置として行為者に対する損害賠
償, 不法利得者に対する返還を求める制度である｡ この点において, 一審
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は, 個別団体ごとに損害額を認定しているが, 神戸市が出捐した人件費相
当額をほぼ損害として認定している｡ しかし, 職員派遣先団体に補助金を
支出しているのであるが, その補助金等交付が実質的に見て公益性がある
とするなら, 別言すれば，派遣法６条２項所定の条例が個々の派遣先団体
に関して制定されるなら，神戸市には損害も, 派遣先団体に不当利得もな
いことになる｡
 どの裁判所も派遣職員の人件費相当額の補助金等の支出は, 派遣法の
脱法行為であって, 違法であると判断しているが, 補助金等支出の実質的
必要性は判断していない｡ その理由の１つは, 違法な補助金支出は, 違法
であって, 公益上の必要性はないということであろう｡ ２つは, 住民訴訟
は原告の法律上の利益を問うことなく違法行為を追求するものと観念され
ているために違法行為の結果, 地方自治体は出捐しているのであるから,
それが損害と観念されたものと考える｡ しかし, 形式的な手続きの違法は
実質的に見て公益上の必要性を否定することにはならない｡ 確かに法令に
定められた手続きを踏むことによって, 実質的正当性が図られる場合は多
い｡ しかし, 逆に，形式的手続きを履践していないから，この場合も実質
的にみて公益上の必要性はないということにならない｡ 本件の場合, 多く
の補助金等交付団体は, 派遣法によっても給与支給をしてもよい公益法人
等と条例上, 事後的に条例改正が行われたのである｡ ということは, 本件
補助金を投入することには一定の公益上の必要性があったということであ
る｡ この場合，派遣先団体に対する人件費相当額の補助金・委託金額が,
実質的にみて, 損害ということはできない｡
 上告審判決が述べるように, 議会には認められた裁量権があるから,
その濫用に当たらない限り一律, 債権放棄は許されるものでもないし, 逆
に債権放棄が許されないものでもない｡ 違法行為によって, 市が損害を被
り, それが住民訴訟で損害と認定されて, その補填として, 不当利得返還
請求又は損害賠償請求が認容されたその債権を, 議会が放棄することは,
原則許されるべきものでない｡ それは多くの論者が指摘するとおりである｡
しかし, 許される場合もあることは認めざるを得ない｡ その判断基準を提
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示した上告審判決はそれなりに評価できる｡ しかし, 本件において, その
基準を神戸市が有している20団体すべてに対する不当利得返還請求に当て
はめた点に問題がある｡
 本件の場合, 上告審は, 派遣先団体すべてに対する不当利得請求権に
関する債権放棄の適法性を, 一律, 自らたてた基準に従い判断し, その適
法性を認定し, 原告の請求を棄却している｡ しかし, ３点において問題を
持つと考える｡ １つは, 本来, 債権放棄も, 債務の免除も個別的に議会の
審理により行うものである｡ 本件における債権放棄は一律, 補助金等交付
団体の債権 (住民訴訟で裁判所が判断したものであり, その額は, 議会による
債権放棄の段階では未だ確定していない｡) を免除したものである｡ 場合に
よっては, 数個の債権の一律放棄が是認されることも考えられるが, 本件
の場合, 個別派遣先団体が, 補助金等を交付されるにつき実質的に公益上
の必要性があったのか否かを, 個別に議会も審議した上で, 住民訴訟の結
果である債権を放棄すべきであったと考える｡ 従って, 附則によって, 本
件団体に対する不当利得返還請求権すべてを放棄することは許されず，か
かる債権放棄は違法である｡
２つ目の問題点は, 債権放棄の議決の適法性とその効果を審理する最高
裁判所は, 事実認定を行わない制限の下に, 不当利得返還請求権如何を審
理すべきである｡ そして，議会の債権放棄の違法性を審理する下級裁判所
もこの点において, 個別債権の放棄の適法性如何を判断すべきであったと
思う｡ なぜなら, 不当利得返還請求権の存在は, 住民訴訟において認めら
れたものであるが, 住民訴訟においては実質的損害如何が問題であるのに,
この点は, 二審では審理されていないのである｡ 住民訴訟は, 損害補填の
訴訟であるから, 違法行為によって実質的にも損害が発生するのか否か検
討されるべきであった｡ 補助金等交付団体すべてが条例によって, 給与等
を支給してよい公益法人等に条例によって定められたわけではないのであ
る｡ とするなら, 公益法人等でない団体への補助は神戸市に損害をもたら
しているのであって, そのような法人の不当利得返還請求権の放棄は許さ
れないのである｡ とすると一審において, 法益法人等への人件費補助は,
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違法であるが, 不当利得がない, あるいは派遣法潜脱の違法性は, 事後の
条例制定によって治癒された, という判決も可能であった, と考えられる｡
そして, 公益法人等に当たらない団体への補助金等交付は違法であり, 本
来交付されるべきものでないのであるから, 損害補填としてその法人等に,
不当利得請求権を地方自治体は持つことなる｡ これを放棄することは, 許
されないが, 最高裁判所の判断基準に従い, 許される場合もあり得る｡ そ
の際, 十分に議会で審議されることが必要であることはいうまでもない｡
３つめの問題点は, 最高裁の出した総合考慮説は, 個別債権放棄であれ
ば, 是認できる｡ 確かに, 最高裁は, 補助金等支出につき(２)で述べる①
に関して, 派遣先団体の活動により, 一定住民は相応の利益を得ていると
いっているが, 公益団体等への派遣について, その違法性が問われた最高
裁の判決はこれ程度の公益性でもって給与支出の適法性を判断していない｡
本件は裁量性が広い補助金の交付であるから, ということも考えられるが，
是認できない｡
確かに, 補助金支出を行うには公益上の必要性が必要である｡ 実質的な
公益上の必要性を個別具体的に審議する必要性がある, とするなら, 裁判
所も附則による放棄によって請求権等は消滅したという帰結を導くのでは
なく, 一律放棄は許されないとして, そのうえで, 個別具体的に本件の実
質補助は, 公益上の必要性のために適法であるとして不当利得返還請求権
の放棄を適法であったとすべきであったと思う｡
しかし, 議会の議決があったからといって違法な行為は, 適法にならな
い
(19)
のであって, 違法な債権放棄の議会の議決はあるのである｡ 一つは, 本
件のような多くの債権 (受け入れ先団体に対する不当利得請求権) を一の
議決でもって放棄することは許されない｡ その必要性は審議されていない
からである
(20)
｡ このようなことを, 地自法は予定しているとは考えられない｡
それを事後的に審理する裁判所も, 実質的に見て, 違法行為の結果個別に
地方自治体に損害を与える債権放棄は何であるのか, 審理することが求め
られる｡
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注(１) 平成12年４月法律50号, 平成14年４月１日施行｡ 平成18年法律50号に
より, 法題が ｢公益｣ 法人が ｢公益的｣ 法人に変更されたが, その施行
は20年12月１日からである｡ 以下 ｢派遣法｣ という｡
(２) 裁ウェブ。大阪地判平20年８月７日裁ウエブ, 大阪高判平21年３月26
日掲載誌なし｡ 非常勤職員に退職慰労金を支出しているのは, 給与条例
主義 (地自法204条の２) に違反するとして損害賠償を求めた四号請求
につき, 一部請求認容判決における損害賠償請求権を控訴審係属中に債
権放棄をした事案である｡
(３) 宇都宮地判平20年12月24日判例自治335号20頁, 東京高判平21年12月
24日判例自治335号10頁｡ 高額で土地を購入した町長に対して損害賠償
を, 売り主に不当利得返還を求めるよう町を合併した市長に対する４号
請求を一部認容判決後に, 市の議会がその損害賠償請求権を放棄した事
案である｡
(４) 白藤博行 ｢議会の権利放棄の議決を理由に代位損害賠償請求が棄却さ
れた事件｣ 法セ増刊 (速報判例解説 Vol. 1) 58頁｡
(５) 加松正利 ｢公益法人・第三セクター等への地方公務員派遣のためのルー
ル整備｣ 時の法令1665号 (2000年) 14頁以下, 陸川克己 ｢公益法人等へ
の一般職の地方公務員の派遣等に関する法律について｣ 地方自治632号
(2000年) 66頁以下参照｡
(６) 茅ヶ崎市事件の差し戻し判決 (最三小判平16年３月２日判時1640号
115頁) は, 市と商工会議所との取り決めもなく, 本件派遣職員の職務
内容としては, 市の商工業振興策との直接的関連性も認められず, 商工
会議所の内部的事務であったことを認定し, 派遣期間が約７月にとどま
り, 派遣人数も一人であったことを考慮しても, 地公法30条, 及び35条
の趣旨に違反し, 本件承認は同法24条１項の趣旨に反するとし, それを
前提とした給与支出のうち, 欠勤者にも支払われる期末手当及び勤勉手
当の７割相当額を控除した残額の支出を違法としたが, この支出につき
市長の過失を認定しなかった｡ その理由は, 職務専念義務の免除を規定
している条例に基づき, その承認も法的手続きを踏んで行われたことで
ある｡ 結果的に請求人の損害賠償請求を棄却した｡
(７) 茅ヶ崎市上告審判決が出された後の派遣である静岡地判平14年２月28
日判例自治234号57頁の事案は, 茅ヶ崎市事案と同様, 商工会議所に市
職員を職務専念義務を免除して派遣して, 給与を支給したことが, 地公
法24条１項, 30条及び35条の趣旨に違反し違法であるとして旧四号請求
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に基づき, 市長に損害賠償を請求した事案である｡ 茅ヶ崎市事案との差
異は, 市と商工会議所との協定により, 商工会議所も事務局長分の給与
を負担していること (55％), である｡ 地裁は, 茅ヶ崎市判決に影響さ
れて, 詳細に派遣職員の職務を検討し, ｢本件派遣の目的に公益性があ
ること, 商工会議所の業務内容と市の商工業振興策との間にはかなりの
関連性があり, 内容的にも一致するものが多いこと, 派遣職員の商工会
議所での主要な職務内容は, 市の商工業振興策と直接的にも関連する事
務であったこと, 派遣人数は一人で派遣期間も１年と限られたものであっ
たこと｣ を認定した上で, 商工会議所の内部事務については, 商工会議
所が負担していること, 本件給与条例によれば,傷病等による休職の場
合は80％, 刑事事件による起訴のための休職の場合は60％支給されるこ
ととなっているが, 本件の場合, 市が45％を負担することには合理性が
認められるとして, 原告の請求を認めなかった (以下 ｢焼津市判決｣ と
いう｡)｡
(８) 第三セクターを含む公益法人等に職員を派遣し, その給与を支給して
いたために住民訴訟で争われた例として, 職務専念義務を免除して給与
を支給していたものと, 職務命令によって派遣していた場合とがある｡
平成13年３月31日までに派遣が行われていた例を示す｡ ①最二小判昭58
年７月15日判時1089号36頁は, 町職員を森林組合に出向させて給与を支
給した事案において, 違法性を認めた｡ ②浦和地判平４年３月２日判例
自治94号９頁の事案は, 市街地再開発ビルの管理運営を行う株式会社
(第三セクター) に上尾市職員を被告会社との協定に基づき,職務命令で
派遣していたものであるが, 一・二審 (東京高判平６年10月25日判時
1515号72頁) ともその違法性を認めた｡ ③岡山地判平８年２月27日判時
1586号64頁の事案において, 県知事が, 県職員の職務専念義務を免除し
た上で, 被告第三セクターに派遣し, 給与を支給したことは違法である
とされた｡ 広島高岡山支判平13年６月28日もほぼ同旨｡ 最一小判平16年
１月５日判時1850号30頁は, 県知事の過失を認めなかった｡ ④福井地判
平８年２月14日判例自治152号59頁は, 勝山市長が, 職務専念義務を免
除して市職員をリゾート開発事業を目的とする第三セクターに派遣した
ことは, 町の意向等を反映させるためにも必要であるとして適法性を認
めた｡ ⑤神戸地判平10年１月28日判例自治188号45頁の事案は, 相生市
の50パーセント出資によって設立された市街地再開発ビルの管理運営を
行う第三セクター (市, 産業基盤整備基金と民間会社が三分の一ずつ出
資した株式会社で, 代表取締役は市長である｡) に, 市職員を職務命令
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によって派遣し, 給与を支給していたことにつき, 給与条例11条に根拠
があり, 被告会社は相生市の活性化を図ることを目的としていることか
らして公益性が認められ, 本件派遣の必要性合理性を判断して, 職務専
念義務を免除しての派遣には何等違法性はない, とした｡ ⑥松江地判平
10年９月30日判タ1061号203頁は, 村が職務専念義務を免除することな
く地域振興を目的とする第三セクターに職員を派遣し, 給与を支給した
事案につき, 給与支給の違法性を認めたが, 村が被った損害は被告会社
から返還されたため, 請求は棄却された｡ ⑦山形地判平12年10月17日判
タ1061号72頁は, 南陽市の市長が, 市職員を職務命令により, 南陽市の
環境及び地域振興の活性化並びに南陽市民の保養と健康増進等を目的と
した市の施設の管理運営を行うために市が資本金の50.4％を出資し平成
４年７月に設立された株式会社に派遣して給与を支給した事案につき,
その違法性を認めた｡ ⑧京都地判平14年３月29日判時1929号29頁の事案
は, 市が市職員を休職処分にして, 第三セクターである被告会社に派遣
し, 派遣職員の人件費相当額を被告会社に交付していた補助金には, 公
共性・公益性が見られるとして適法性が認められた｡その控訴審 (大阪
高判平15年２月18日判時1919号23頁) もほぼ同旨｡ ⑨東京地判平14年７
月18日判時1817号43頁の事案は, 職務命令によって社団法人観光協会の
事務に従事させることは違法であり, 市長に対する損害賠償請求と協会
に対する不当利得返還請求が認められた｡ ⑩神戸地判平14年11月14日判
例自治244号36頁は, 町の重要産業である畜産業振興のため, 町が１部
出資している第三セクターの業務に, 従事させるために職務専念義務を
免除することなく派遣して給与を支給することは違法である, とした｡
⑪横浜地判平15年10月22日判例自治255号43頁の事案において, 市が出
資する第三セクターに職務専念義務を免除し, 給与条例上給与を支給し
ないことを承認した上で, 市の職員を派遣し, 給与を支給したことは違
法でない, とした｡ ⑫青森地判平16年５月11日判例自治269号72頁の事
案において, 町職員をその身分のまま大鰐地域総合開発株式会社に派遣
したことは, 地方公務員法35条の趣旨に反し違法である, とされた｡
(９) 陸川克己 ｢『公益法人等への一般職の地方公務員の派遣等に関する法
律』について (1)｣ 地方公務員月報平成12年７月号14頁以下，重徳和彦
「前に同じ (2)」８月号14頁以下，重徳和彦他三名「前に同じ (3)」９
月号28頁以下参照, 加松正利 ｢公益法人・第三セクター等への地方公務
員派遣のためのルール整備｣ 時の法令665号１ (2000年) 1665頁以下参
照, 陸川克己「公益法人等への一般職の地方公務員の派遣等に関する法
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律について」地方自治632号（2000年）66頁以下参照。
(10) 全国知事会・全国都道府県議会議長会・全国市長会・全国市議会議長
会・全国町村会及び全国町村会議長会をいい, これら団体は法人格を有
してはいない。
(11) 条例に規定のないまま, 臨時的任用職員に期末手当に該当する一時金
を支給したことは, 給与条例主義に違反して違法であるが, 市長には過
失がないとした｡ その理由は, 一つには, 常勤職員の意義が明確でない
こと, 地方公共団体によっては臨時職員給与については条例中に長に包
括的委任をしている場合もあること, 本件支給は補助職員がしたことで
あるが, その行為を阻止し得なかったことに, 指揮監督上の故意又は過
失があるときのみ責任を負う, ということであった｡
(12) 岡山県チボリ事案の最一小判平16年１月15日判時1850号30頁, 茅ヶ崎
市事案の第二次上告審である最三小判平16年３月２日判時1870号８頁を
あげることができる｡
(13) 兼子仁 ｢住民訴訟をめぐる法制問題｣ 自治総研406号 (2012年) 59頁
以下は, 首長の賠償額の制約も含めて住民訴訟の再検討を提案している｡
(14) 木村琢磨 ｢住民訴訟旧四号請求の提起後になされた権利放棄議決の効
力｣ 会計と監査2007年10月22頁は, 長に対する損害賠償請求を, 長には
財務会計上の法的責任を追求することはできないという｡ その根拠は,
日本法では, 歴史的沿革的に財務会計上の行為の責任を長に法的に問う
ことを予定していないことである｡ この考え方によると, 派遣先団体に
対する不当利得返還請求は認められるのかは不明である｡
(15) 上告審も, 根拠を示さずに, 派遣法違反の違法を即無効とした原審を
是認している｡
(16) 松本英昭『新版逐条 地方自治法 (第５次改訂版)』(学陽書房・2009
年) 344頁は, 債権放棄の例として, 地方公共団体の支給する奨学資金
その他の貸付金の返還につき, 一定の条件の下に認める例が挙げられて
いるが, 一律免除ではないのであって, 本件のように個別条件も付すこ
となく住民訴訟で確認された債権の放棄を条件なしで免除することは,
許されない, と考えたい｡
(17) 本件上告審の千葉勝美裁判官の補足意見をこのような意味でとらえた
い｡
(18) 飯島淳子 ｢議会の議決権限からみた地方自治の現状｣ 『論究行政法』
(有斐閣・2012年) 133頁は, 分節化された総合考慮は, 踏み込んだ判断
をむしろ拒んでいる, と述べている趣旨と異なるように思うが, 本件の
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場合は, 不当利得請求権における踏み込んだ判断とは, 各団体にいかな
る不当利得があるのか, を検討することが必要であるから, やはり原審
への差し戻しが行われるべきであったと思う｡
(19) 最大判昭37年３月７日民集16巻３号445頁の警察予算禁止事件参照｡
(20) 本件のように，地方自治体が有している債権を，一律放棄する条例案
を首長として議会に提案することは，違法行為であることを付加してお
きたい。
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